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RESUMEN

La interposicion del recurso extraordinario de casacion
penal, en Ecuador, a partir de la violaciéon de la ley en
una sentencia, conlleva a que el recurrente, deba tener
en cuenta cualquiera de los tres componentes estableci-
dos en la ley. Sin embargo, cuando se enfoca al compo-
nente ‘contravenir expresamente’, surge una diaspora de
criterios para conceptualizarlo o definirlo, provenientes
del legislador, la doctrina, la jurisprudencia y el derecho
comparado, lo cual, hace muy dificil dirimir cuando, efecti-
vamente, el usuario de la justicia, esta ante el componente
enunciado. Entonces, con la aplicacion del enfoque de ca-
racter cualitativo y siguiendo los métodos tedrico-juridico,
histérico-logico, exegético-analitico y juridico-comparado,
se formula como objetivo general: ‘Revisar criticamente las
bases que conllevan a la formulacion legal del articulo 656
del Codigo Organico Integral Penal sobre procedencia del
Recurso de Casacion, especificamente, en cuanto al pri-
mer componente de la violacién de la ley como “contrave-
nir expresamente a su texto”, confrontado con el principio
de taxatividad y la linea jurisprudencial trazada por la Corte
Nacional de Justicia del Ecuador, que, al plantear que “...
contravenir la ley es o mismo que su falta de aplicacion”.
Arribando a la conclusion de que, taxativamente, el com-
ponente “contravencion expresa”, esta mal formulado.

Palabras clave:
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ABSTRACT

The filing of the extraordinary appeal for criminal cassation,
in Ecuador, based on the violation of the law in a sentence,
means that the appellant must take into account any of the
three components established in the law. However, when
focusing on the ‘expressly contravening’ component, a
diaspora of criteria arises to conceptualize or define it, co-
ming from the legislator, doctrine, jurisprudence and com-
parative law, which makes it very difficult to decide when,
in fact, the user of justice, is before the stated component.
Then, with the application of the qualitative approach and
following the theoretical legal, historical-logical, exege-
tical-analytical and comparative legal methods, the ge-
neral objective is formulated: ‘Critically review the bases
that lead to the legal formulation of article 656 of the Code
Comprehensive Criminal Organic Law on the origin of the
Cassation Appeal, specifically, regarding the first compo-
nent of the violation of the law as “expressly contravening
its text”, confronted with the principle of exhaustiveness
and the jurisprudential line drawn by the National Court of
Justice of the Ecuador, which, by stating that “... contrave-
ning the law is the same as its lack of application”. Arriving
at the conclusion that, strictly speaking, the “express con-
travention” component is poorly formulated.

Keywords:

Criminal Cassation Appeal, lack of law enforcement, ex-
press contravention, Ecuadorian penal system.
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INTRODUCCION

En Ecuador, la Corte Nacional de Justicia a través de su
escuela de capacitacion, hace ingentes esfuerzos por di-
fundir y socializar la normativa vigente, a los abogados
que se encuentran en libre ejercicio profesional o en el
sector publico. Sin embargo, por la amplitud que com-
porta el campo del derecho y las diversas corrientes de
pensamiento tedrico que las promueven, resulta apenas
un enunciado en cada caso. La misma Corte también pro-
mueve la publicacion de ensayos, boletines, e inclusive,
obras inéditas, para la difusion del conocimiento del de-
recho, pero de igual manera, todo aquello resulta exiguo
ante la necesidad de profundidad en cada uno de las ins-
tituciones juridicas.

“Resulta absurdo que, la formacion de abogados, sea,
sélo en las aulas universitarias, porque las Cortes vy
Tribunales, se llenaran de profesionales sin experiencia,
que echaran a los verdaderos juristas que se han formado
en la actividad judicial” (Canal DAZHBOG, 2017, 1h47m).
A parte de no existir un lugar intermedio entre la acade-
mia y las Cortes, a donde confluyan expertos y princi-
piantes, para intercambiar conocimientos, sociabilizar la
ciencia, o para reportar novedades, con el propdsito de
generar el nuevo conocimiento que ha de implementarse
y aplicarse en la solucion de los diversos problemas juri-
dicos. Y, esa falta de confluencia entre colegas en espa-
cios neutrales apropiados para el debate, hace que las
Cortes de Ecuador produzcan tantas sentencias llenas de
yerros propias de impugnacion.

Sumase a los problemas que enfrenta la justicia ecuato-
riana, la intromision de grupos delincuenciales y de poder
politico, en las diferentes Cortes del pais, para ayudar y
promover el cometimiento de crimenes tipificados en la
ley, pero que, nunca son sancionados porque recaen en
la competencia que ellos mismos tienen en su poder. La
corrupcion, la designacion de funcionarios con afinidad
politica o personal, la falta de visién organizacional, etc.,
contribuyen también a la paupérrima imagen que en la
actualidad tiene la institucion judicial.

En el desarrollo procesal, una vez agotada la via ordina-
ria, procede el accionar en la etapa impugnativa, donde
se encuentran los recursos extraordinarios, como la ca-
sacion. Y resalta en Ecuador que, los componentes para
interponer la casacion penal, difieren de los previstos
para la casacion en materia civil, a pesar de ser el mismo
instituto juridico. En tal caso, debido a esta particularidad,
urge la necesidad de averiguar qué dice al respecto, la
doctrina, la jurisprudencia y el derecho comparado, del
porqué de esa diferenciacion en la legislacion ecuatoria-
na, con la finalidad de establecer taxativamente, cuél es
la manera correcta que el legislador debié haber elevado
a la calidad de norma.

Y es, con esta investigacion, que se pretende hacer
luz, al camino que ha de transitarse por cada vez mas

numerosos profesionales del derecho, que encumbran su
mirada en la distinguida Corte de Casacion del Ecuador,
donde sin lugar a dudas, se propende al cuidado de la
norma, unificar la jurisprudencia y cumplir con la finalidad
dikelégica. Aspectos que poco importan para el recurren-
te, sino en la medida que de ellos se obtenga disposicio-
nes claras, precisas y coherentes juridicamente, que per-
mitan con total facilidad, acceder a una justicia imparcial,
expedita y efectivamente tutelada.

DESARROLLO

El territorio que actualmente ocupa la Republica del
Ecuador, en la antigledad, fue parte del Reino de Quito,
donde los gobiernos, se sucedian entre si, de forma he-
reditaria y siguiendo el derecho consuetudinario. Algunas
tradiciones de aquellas épocas, aun perduran en la ac-
tualidad, en las comunidades mejor conservadas. El qui-
pu era un sistema de comunicacion y contabilidad, utiliza-
do entodo el reino, y a pesar de ello, no era una escritura,
por lo tanto, la informaciéon recuperable de aquellas épo-
cas, es también en los vestigios y ruinas dispersas en las
diferentes provincias del pafls.

Al respecto, Velasco (1789), comenta: “La Historia Antigua
del Reino de Quito es tanto mds incierta y confusa cuan-
to mds se retira a su primer origen. Propiedad de todas,
aun cuando tienen escrituras que son la mejor luz para
aclarar las confusiones. Careciendo de ellas las Historias
Americanas, es preciso que por la mayor parte queden
envueltas en las tinieblas del antiguo caos. La unica que
puede llamarse escasa luz son las tradiciones’ (p. 3)

El Reino de Quito alcanzé su declive definitivo, pocos
afos después del descubrimiento de América, araiz de la
conquista lanzada por los reyes europeos, para hacerse
de los extensos territorios del nuevo mundo y de la abun-
dante riqueza existente en ellos. A su vez, estos nuevos
territorios, en materia de legislacion, recibieron las deno-
minadas Cédulas, Decretos, Ordenes, etc., con la finali-
dad de imponer el nuevo gobierno y frenar los excesos
ocasionados por los encargados de realizar la conquista.

Si bien, el Derecho Romano con siglos de anterioridad,
habia desarrollado importantes instituciones juridicas
dentro de los ambitos civil y penal, el periodo colonial es-
panol de aproximadamente tres siglos y medio, no pro-
porcion6 al nuevo mundo, un sistema judicial adecuado
y que esté asentado en estos territorios. Y, “por extrafio
que parezca, dada la importancia que el régimen indiano
asignd a la justicia, no hubo magistrados encargados ex-
clusivamente de esta funcion’ (Mayorga, 1954)

Muy diferente fue en las colonias inglesas de América del
Norte, donde se emitian leyes locales para regular las ac-
tividades recaudatorias y comerciales, las cuales a me-
nudo entraban en conflicto con las leyes de la Monarquia
Inglesa. Concomitantemente con las leyes, las cortes
de justicia estaban presentes en el nuevo mundo, y su
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trascendencia se fue evidenciando a raiz de fallos que
sentaron precedentes para el derecho anglosajon, como
el que deviene del “Caso Giddings v. Brown en el afio de
1657 desarrollado en Massachusetts’ (Fernandez, 2015,
p. 144)

Remontandose a la Inglaterra medieval, en la época del
antecesor al Rey inglés Juan sin Tierra, sucedia que el
rey era juez y parte, o sea, podia vetar aquellas leyes o
asuntos juridicos que no le convenian e imponer l0s suyos
como un mandato legal y de Ultima ratio. Por ello, “John
de Salisbury en su obra Policraticus, rechaza la autoridad
del rey denominada legibus solutus, por considerarla ma-
terializadora de actos injustos e intrinsecamente limitada
por su propia naturaleza”. (Fernandez, 2015, p. 134).

Aspecto similar, mantenia la corona francesa al cultivar
en favor del rey, la idea totalitaria de “el Estado soy yo”.
Asi, durante el reinado de Felipe IV el Hermoso, median-
te resolucion tacita de Ultima instancia, se condend y dio
muerte mediante torturas, prision y la hoguera, a todos los
miembros de los Caballeros Templarios, con la finalidad
de no pagar la enorme deuda que mantenia la corona con
la Orden y para hacerse con los bienes de esta Ultima.

Durante el siglo XVIII, era tan significativa la confluencia
del Derecho romano en el Derecho anglosajon, que ha-
bia dado lugar a que el primero, perdiera protagonismo
debido a su decadencia producida desde muchos si-
glos atras, en favor del segundo, que, por su parte, se
veia fortalecido ya no solo en Europa, sino también en
el nuevo mundo, como lo demuestra la Declaracion de
Independencia en 1776 y la puesta en vigencia de la
Constitucion de los Estados Unidos de América en el afio
de 1787. Que, dicho sea, de paso, generd un nuevo or-
den mundial.

Pues no era una preocupacion menor, dados los intere-
ses gque Francia mantenia en las tierras conquistadas en
América del Norte y que estaban a expensas de ser to-
madas por el reciente Estado americano. Para ello, era
importante lograr que la justicia vigente en aquellos de-
cenios, deje de estar al servicio unilateral de la despreo-
cupada monarquia y se abra también a garantizar los
derechos de los ciudadanos, pero, sobre todo, los intere-
ses de comerciantes y politicos independientes, quienes
hicieron suyas las necesidades y representacion popular,
para lanzar la revolucion de 1789, de la cual, como ya es
conocido, surge la Constitucion que da origen a la casa-
cion. Por lo tanto, el instituto de la casacion es eminente-
mente politico y también econdmico.

El pensamiento revolucionario francés y la innovacion ju-
ridica en materia procesal, que, a través de ella se de-
sarrollo, influyeron también en la percepcion de ilustres
hombres suramericanos, que confluyeron en un momento
determinado para sentar las bases de las legislaciones
latinoamericanas.

Al respecto, Zapata Ortiz (2013), sefiala que “las prime-
ras nociones que se tienen de recurso de casacion en
los paises latinoamericanos, deriva de los aportes que el
libertador Simon Bolivar... tuvo en materia constitucional
al contener el proyecto de Constitucion de Angostura de
1819, la creacion de una Alta Corte de Justicia con una
Sala de Apelacion y otra de casacion’ (p. 242)

Segun otros tratadistas, Ecuador, como los demas pai-
ses latinoamericanos, una vez establecido como estado
libre, procedid poco a poco a incorporar el derecho eu-
ropeo en su ordenamiento juridico vigente, para normar
las relaciones Estado — sociedad, sociedad — Estado. Lo
cual desembocd, en que bien consolidada la republica,
esto es, a partir de 1928, se estableciera para el siste-
ma judicial ecuatoriano, el instituto de la casacion, como
un recurso nuevo, novedoso, y con mucha proyeccion al
establecimiento de verdaderas garantias procesales, que
los usuarios de la justicia demandaban pero que al mismo
tiempo no conocian.

Si bien, la historia da a conocer que para 1938, se hizo
modificaciones al instituto de la casacién ecuatoriano,
este permanecid casi inalterado hasta el afio de 1983,
cuando el Congreso de la republica, al emitir un nuevo
cuerpo normativo de procedimiento penal, lo establecid
de otra manera, asignandole caracteristicas peculiares
que lo iban a distinguir de la casacion civil, a donde tam-
bién el legislador lo ubico a este instituto.

En los aproximadamente cuarenta afios que lleva vigente
el instituto de la casacion dentro del sistema penal ecua-
toriano, ha variado muy poco, se puede decir que obtuvo
algunas modificaciones al darse las primeras reformas a
la ley. En lo demas, sigue siendo el mismo recurso im-
pugnativo que procede por la Unica causal denominada
como violacion de la ley en las sentencias, producto de
los tres componentes que en la misma ley se sefala, para
su interposicion ante la Corte Nacional de Justicia.

Contenido doctrinario y procesal del Recurso de
Casacion en materia penal

Para comprender el origen del instituto de la casacion,
se recurre, primeramente, a la composicion de su propio
vocablo. Asi, etimoldgicamente, “la palabra casar provie-
ne del latin cassare, que significa abrogar o derogar. Por
su parte, casacion, proviene del término francés cassation,
derivado a su vez, de casser, que se traduce como anular,
romper o quebrantar’ (Fundacion Wikimedia, 2023)

A pesar de las novedades de la Asamblea Constituyente
francesa y buscando sus origenes, mas alla de lo anota-
do, las primeras huellas de la Constitucion ecuatoriana en
cuanto al Recurso de Casacion, “se remontan al Sanedrin
del pueblo hebreo o al Areépago de la antigua Grecia’
(Calamandrei, 1945, p, 26)

Para la época de la revolucion francesa, aparte de los
postulados del Derecho romano y anglosajon, que eran
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los mas conocidos y difundidos por toda Europa, exis-
tian también el derecho estatutario, el derecho francés,
el derecho germanico, etc., con menor relevancia aun.
Entonces, el crisol legislativo europeo vigente en esa
época, en mayor o menor medida y los hechos politi-
cos y econdmicos sefalados, motivaron la aparicion de
la Casacion como se conoce en la actualidad, donde la
asamblea revolucionaria expidi¢ la Constitucion de 1791
y en ella fusiond la Corte de Casacion y el Recurso de
Casacion, en un solo instituto, que fue denominado desde
entonces: Casacion.

La Constitucion revolucionaria de 1791, organizando al
nuevo Estado democrético francés, establecio otras for-
mas para regular los poderes publicos. En ese orden, el
poder Judicial ya no estaria bajo la tutela del rey y tam-
poco se le entregaria al reciente 6rgano legislativo, mas
bien, se estableci¢ para él, un caracter independiente
propendiendo a la imparcialidad. Contradictoriamente a
esto, los jueces elegidos por el pueblo, todavia deberian
ser investidos por la monarquia. Ademas, se establecio
la gratuidad de la justicia y se cred un unico Tribunal de
casacion, para que resuelva demandas de anulacion de
sentencias de Ultima instancia, de remision de un tribunal
a otro o de ataques contra todo un tribunal.

En cuanto a la legislacion ecuatoriana, durante una de
las pocas épocas en que se ha contado con gobiernos
democraticos verdaderamente progresistas, como suce-
di6 en este caso, en la administracion del doctor Isidro
Ayora Cueva, se establecié para el sistema judicial, el
denominado instituto de la Casacion. Este recurso, nue-
vo y de carécter cerrado, dio a los jueces la funcién de
conocer las sentencias donde se haya violado la ley, sélo
en las siete causales para su interposicion, a saber: “ante
la sentencia que sancione un hecho no constituido como
infraccion punible; 2. ante la sentencia que sancione sin
que exista circunstancias constitutivas especificas de la
infraccion; 3. ante la sentencia cuya decision se funde
en una ley no aplicable al caso; 4. ante la sentencia que
declara no punible o no considera hechos acusados, es-
tablecidos en la ley penal; 5. ante la sentencia que es-
tablece una pena mayor o menor a la prevista en la ley
para la infraccion sancionada; 6. ante la sentencia que
contenga errores de derecho aplicables a los hechos
constitutivos del crimen que se ha probado; 7 ante la sen-
tencia que contenga errores de derecho al determinar la
participacion o grado de culpabilidad de los procesados’,
(Narvaez, 2021, pp. 29- 30)

Al expedirse el Codigo de Procedimiento Penal de 1983,
al instituto de la Casacion, disefiado exclusivamente para
conocer las sentencias donde se haya violacion la ley, se
le estableciod, esta vez para la materia penal, sélo tres cau-
sales: contravenir expresamente el texto de la ley; haber
hecho una falsa aplicacion de la ley; y/o haber interpreta-
do erroneamente la ley. Si bien, durante la investigacion
no se ha podido determinar como el legislador obtuvo

estas causales, ellas pasaron al Cédigo de Procedimiento
Penal del afio 2000 y al Cédigo Organico Integral Penal
del afio 2014, con brevisimas modificaciones, y se en-
cuentran vigentes en la actualidad en el Ordenamiento
Juridico ecuatoriano.

Un hecho de colosal trascendencia para la justicia del
Ecuador, ocurre, cuando en 1993 con la puesta en vi-
gencia de la Ley 27, el legislador ubica el instituto de la
Casacion a la correcta forma en que fue concebida origi-
nalmente en Francia, luego que, “se dio la reforma consti-
tucional de diciembre de 1992, con la cual se suprimio la
tercera instancia y se determind que la Corte Suprema de
Justicia pasaba a ser Tribunal de Casacion’”’ (Alban, 1994)

Considérese también relevante, lo establecido en la Ley
de Casacion. Donde, para la interposicion del Recurso de
Casacion contra las sentencias y autos que ponen fin a un
proceso, especificamente, en lo concerniente a la funda-
mentacion, precisandose que, el recurrente, debia hacer
sobre la base de los cinco componentes de la violacion
de la ley, que en el referido cuerpo legal se establecio,
principalmente, con la denominacion: aplicaciéon indebi-
da, falta de aplicacion o errénea interpretacion. Los com-
ponentes enunciados, en la actualidad, se encuentran en
el Cédigo Organico General de Procesos, conocido como
COGEP.

El Codigo Organico Integral Penal, respecto a la Casacion,
dispone breves preceptos que lo establecen dentro de
la etapa de impugnacion y de manera escueta indica el
tramite o reglas que deben cumplirse. Asi, el inciso pri-
mero del articulo 656, entre otras cosas, nos sefala: “pro-
cederad contra las sentencias, cuando se haya violado la
ley, ya por contravenir expresamente a su texto” (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2014)

La Corte Nacional de Justicia del Ecuador (2021), a través
del catedratico, Dr. Ivan Saquicela Rodas, ex presidente
de la misma y actual juez nacional, durante su exposicion
sobre la Casacion en materia penal, se refiere a la proyec-
cion de la Corte de Casacion, asi como, a la interposicion
del recurso de casacion; y, particularmente, sefala: “en la
Corte de Casacion, en los origenes histdricos, era estricta-
mente derecho, derecho puro, no interesaba hacer justicia
en el caso concreto, interesaba hacer respetar la norma y
por lo tanto corregir el error de derecho in iudicando o in
procedendo que se habria presentado, sea por falta de
aplicacion, indebida aplicacion o errénea interpretacion
de la norma juridica en que incurrio el juez’’

Y, este mismo 6rgano, ahora por intermedio del Dr. Felipe
Cordova Ochoa, actual juez nacional, con la finalidad de
acercar la justicia a la ciudadania, difunde lo que la Corte
de Casacion, conceptualiza por Recurso de Casacion y
los componentes por los que se puede recurrir, conforme
se describe: “Unicamente se conoce en casacion, la vio-
lacion a la ley que se puede dar a través de tres moda-

lidades, que es, indebida aplicacion, falta de aplicacion
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o erronea interpretacion de la ley”. (Corte Nacional de
Justicia del Ecuador, 2021).

En el canal del profesor Dr. Vinicio Rosillo, donde se
aborda sobre el Recurso de Casacion, la profesora Dra.
Mariana Yépez, refiriéndose al tema en debate, hace una
explicacion muy coherente e interesante sobre el mismo.
Resalta de manera particular, el fragmento en el que, la
Dra. Yépez, en base a los criterios vertidos por la Corte
Nacional y con la finalidad de dar una mejor explicacion,
infiere que “contravencion expresa, es la interpretacion o
adecuacion totalmente diferente al contenido que la ley
establezca, lo que bien puede confundirse con la errénea
interpretacion, que es otra cosa; y, ;dejar de utilizar una
norma juridica para resolver un determinado caso, sera
contravenir el texto de una norma?, totalmente contrario a
la aplicacion de la propia norma y a la interpretacion de
las tres causales de la casacion’ (Canal Vinicio Rosillo,
2021)

Comportamiento casuistico de la posicion jurispru-
dencial de la Corte Nacional de Justicia de Ecuador,
con respecto a su tratamiento al primer componente
de la violacion de la ley: ya por contravenir expresa-
mente su texto, como falta de aplicacion de la ley

Un aspecto aparte y no menos importante, es la jurispru-
dencia que los tribunales de justicia han producido du-
rante el procesamiento de los diversos asuntos judiciales
sometidos al escrutinio del recurso de casacion. Inclusive,
la misma norma, por la enorme influencia que ha llegado
a ejercer la jurisprudencia, le asigna el caracter de ley,
luego del estudio respectivo por parte de los jueces na-
cionales. Sobre esto, debe distinguirse que todas senten-
cias, no constituyen jurisprudencia obligatoria, sino, uni-
camente las que la Corte les ha dado ese caracter.

La Constitucion de la Republica del Ecuador — CRE, del
ano 2008, con la finalidad de establecer funciones bien
determinadas en el sistema de justicia, confiere a la Corte
Nacional de Justicia, la potestad de conocer las senten-
cias recurridas en casacion y el desarrollo de la jurispru-
dencia obligatoria, a partir de los fallos de triple reitera-
cion. Y de manera general, la misma Carta Magna, en
virtud del principio de no sacrificar la justicia por omision
de formalidades, establece que la Corte de Casacion,
también puede de oficio casar las sentencias, esto es,
hacer justicia en el caso concreto — finalidad dikelégica.

Para conocer la posicion jurisprudencial de la Corte
Nacional de Justicia sobre la violaciéon de la ley, ‘ya por
contravenir expresamente su texto’ como ‘falta de aplica-
cion de la ley’, deben evaluarse algunas sentencias de
las ‘Salas Especializadas de lo Penal, Penal Militar, Penal
Policial, Transito, Corrupcion y Crimen Organizado’, en las
cuales, se indica la forma como se aborda el referido com-
ponente de la violacion de la ley, por parte de los Jueces
Nacionales, informacién que en este trabajo académico

se toma, no para la resolucién de un caso concreto, sino,
para su analisis y comprension taxativa.

Incide sobremanera el criterio de los profesionales que
han sido designados para desempenfar las funciones de
jueces nacionales. Con respecto a los jueces designados
en el concurso del Consejo de la Judicatura del afio 2017,
las sentencias estan mas apegadas a las disposiciones
legales en cuanto a la forma, mas, en cuestion de fondo,
se sigue citando la doctrina y jurisprudencia tradicional-
mente utilizadas para resolver los diferentes casos. Los
jueces anteriores a los mencionados, por su parte, com-
portan sentencias menos prolijas para adherirse al texto
de la ley, generando en ellas que, la forma para interpo-
ner un recurso sea variable, como sucede en cuanto a la
interposicion del recurso de casacion penal, por el com-
ponente de contravencion expresa.

La Corte Nacional de Justicia del Ecuador (2023), a tra-
vés de la ‘Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar,
Penal Policial, Transito, Corrupcion y Crimen Organizado’,
en la motivacion de la sentencia, lo describe al recurso de
casacion como extraordinario, técnico y perteneciente a
la etapa impugnativa, con funciones controladoras de la
Constitucion, la ley, convenios de derechos humanos, la
jurisprudencia, etc. E indica que, éste, conlleva un anali-
sis juridico sobre la sentencia del Tribunal ad quem, para
verificar si en ella, el juzgador incurrié en la causal de vio-
lacion de la ley, a través de cualquiera de los componen-
tes previstos en la ley: contravencion expresa, indebida
aplicacion, o erronea interpretacion.

Ademas, que “existe contravencion expresa del texto de
la ley, cuando no se emplea la norma que corresponde,
porque el juez yerra acerca de su existencia, ya porque
la desconoce, o conociéndola no la aplica; indebida apli-
cacion de la ley, cuando el juzgador en lugar de aplicar la
norma que corresponde al caso, aplica otra que es imper-
tinente, hay aqui una norma incorrecta que se ha aplicado
y una correcta que se ha dejado de aplicar; y, errdnea
interpretacion cuando el juzgador, aplicando la norma que
corresponde, no acierta con el sentido genuino que tiene
la misma, reflejando un error de inteleccion’.

Esta misma Corte, en el juicio N° 1741-2013 y resolucion
410-2014 de fecha 27 de marzo de 2014, por intermedio
de la ‘Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal
Policial y Transito’, en las consideraciones que hace el
Tribunal para emitir el fallo, se indica que, la interposi-
cion del recurso de casacion por violacion de la ley en
la sentencia del Tribunal ad quem, se fundamenta en el
componente de contravencion expresa o falta de aplica-
cion de la ley, sin hacer distincion entre estos dos compo-
nentes, sino mas bien se los toma, como si fueran sindni-
mos. Y como sustento a la procedencia de la pretension
del recurrente, esboza el contenido doctrinario de obras
sobre la casacion en materia penal de varios tratadistas
colombianos.
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La misma Sala Especializada de lo Penal, en la resolucion
410-2014 enunciada, pone en evidencia como la Sala
Provincial a pesar de haber acertado en el cambio del
tipo penal, incurrié en lo denominado doctrinariamente
como ‘error por falso juicio de existencia por omision’, el
cual, conforme sostiene, es un error de derecho que in-
fluye sustancialmente para la modificacion de la pena e
impide la aplicacion de la disposicion legal prevista para
ese caso concreto. Por lo que, en su conclusion, estable-
ce para la sentencia impugnada, la existencia de viola-
cion de la ley por contravencion expresa del texto de la
ley de manera indirecta; y, sobre esto ultimo, sefiala que
“la contravencion al texto de la ley conlleva una violacion
directa o indirecta de la norma sustancial... cabe la viola-
cion indirecta cuando se produjo una inadecuada admi-
sibilidad de un medio de prueba, como cuando se valora
una prueba ilicita; o cuando este medio de prueba siendo
admisible no fue admitido; y, cuando ha mediado un error
de derecho en la aplicacion de las reglas de valoracion
de la prueba, como el admitir una prueba no anunciada y
pedida, no ordenada y no practicada en la audiencia de
juzgamiento; o cuando se omitio la valoracion de pruebas
presentadas cumpliendo con los requisitos de modo, tiem-
po y lugar; o cuando se incluyen en su valoracion prue-
bas que jamas fueron presentadas cumpliendo con los
requisitos de modo, tiempo y lugar; o cuando se incluyen
en su valoracion pruebas que jamas fueron presentadas;
y por fin, cuando se violaron las reglas de eficacia de las
mismas como resultante de los documentos obrantes en
el proceso o producidos en el mismo como presupuestos
de procedibilidad’ (Ecuador. Corte Nacional de Justicia,
2014)

La referida Corte, en el juicio N° 1008 — 2015, y resolu-
cion 1837-2016 de fecha 03 de octubre del 2016, a tra-
vés de la ‘Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar,
Penal Policial y Transito’, en el analisis del tribunal y su
correspondiente motivacion para emitir el fallo, indica que
el recurso de casacion: esta disenado para reparar 10s
agravios a la ley, que contiene la sentencia de apelacion;
exige al recurrente, una argumentacion juridica, que indi-
que las razones de las que se crea asistido, al impugnar
la sentencia de segunda instancia; y, permite a la Corte
de Casacion, el control in iure, porque no se puede reva-
lorizar la prueba, sino, soélo realizar el examen de la lesion
al Derecho material o formal.

Ahora, la misma Sala Especializada de lo Penal, en la re-
solucion 1837-2016 invocada, en referencia a los com-
ponentes de violaciéon de la ley, establecidos en el COIP,
los conceptualiza de la siguiente manera: la contraven-
cion expresa, cuando se hace caso omiso a la norma o
cuando la aplicacién de la norma es contraria a lo que
ella prescribe; la indebida aplicacion, cuando hay un tra-
to diferente a lo que dispone la ley; vy, la errénea inter-
pretacion, cuando se le atribuye a la ley un sentido dife-
rente al proporcionado por el legislador, contraviniendo
su espiritu. Y con la finalidad de avalar el fundamento

jurisprudencial y legal dados a la sentencia, la Sala de lo
Penal, adopta el criterio de la Corte Constitucional, expre-
sado en la Sentencia N° 156-15-SEP-CC, de fecha 6 de
mayo de 2015, y sefiala que “el recurso de casacion... se
concibe como un recurso extraordinario en el sentido de
que unicamente procede en ciertos casos, esto es, cuan-
do dentro de una decision judicial se haya efectuado una
transgresion a la normativa juridica, ya sea por su falta
de aplicacion o errdnea interpretacion’” (Ecuador. Corte
Nacional de Justicia, 2016)

La jurisprudencia de la Corte Nacional de Justicia tiene
relacion con quienes la generan, y a su vez, también con
los avances juridicos que se han dado. Esto nos conduce
a que antes del afio 2021, las sentencias conllevaban in-
trinsicamente el test de motivacion (logica, razonabilidad
y comprensibilidad), pero a partir de ese afio, la Corte
Constitucional del Ecuador, dispone que las sentencias
deben contener la garantia de la motivacion y se sefiala
cuales son las deficiencias motivacionales (inexistencia,
insuficiencia, apariencia, etc.). Esta situacion, también se
ve reflejada en el comportamiento casuistico de la juris-
prudencia analizada.

Analisis del inciso primero del articulo 656 del Cédigo
Organico Integral Penal de Ecuador, especificamente,
en cuanto al primer componente de la violacion de la
ley como es contravenir expresamente a su texto, en
torno al principio de taxatividad

El Codigo Organico Integral Penal del Ecuador — COIP, en
el inciso primero del articulo 656, determina que, al existir
violacion de la ley en las sentencias del Tribunal ad quem,
se las puede recurrir, a través de los tres componentes
ya sefialados. Siendo prioritario para este andlisis, lo que
corresponde a la contravencion expresa del texto de la
ley, por su forma ambigua establecida en la ley, lo cual,
es por demas controvertible y exige un analisis taxativo.

El principio de taxatividad exige al legislador, establecer
de forma clara, precisa y contundente, las reglas que han
de acatarse por parte de quienes se someten a ellas.
Esas reglas, deben presentar certeza en la determinacion
(tipificacion) de los comportamientos o actividades que
se consideran como ilicitos (delitos), el procedimiento
técnicamente trazado para sancionarlos e imputar la res-
ponsabilidad de quien los comete, y la disposicion legal
donde constan. La descripcion racional y técnica del de-
lito que ha de preverse en la ley (tipo penal), es primordial
para este principio; porque, no establecer correctamente
a una institucion juridica, promueve el surgimiento de in-
terpretaciones ajenas a su naturaleza conceptual taxativa.

En stricto sensu, la violacion de la ley, es la sustitucion de
las normas constitucionales y legales vigentes aplicables
al caso concreto, por otras, que no corresponderian al
mismo. Por |o tanto, toda sentencia es esencialmente de
dos clases: legal e ilegal. La sentencia legal, es aque-
lla que contiene la aplicacion precisa de los preceptos
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juridicos, con respecto al caso concreto, por parte del juz-
gador; en ella se cumple correctamente la Constitucion y
la ley. Y, por sentencia ilegal, esta aquella, que es carente
de la aplicacion precisa de los preceptos juridicos con re-
lacion al caso concreto, en forma parcial o total; en ella, el
juzgador deja de acoger la Constitucion y la ley. Llamese
preceptos juridicos, todas aquellas disposiciones consti-
tucionales, normas sustantivas y adjetivas, jurisprudencia
y la doctrina.

La contravencion expresa, se describe del término con-
travencion = contrario, y del término expreso = directo
(lineal). De esa definicién, se interpreta a la contravencion
expresa en la violacion de la ley, como, la actividad juri-
dica procesal del tribunal ad quem, que es directamente
contraria a la ley.

Entonces, cuando el Tribunal ad quem, al recoger la pro-
duccion juridica presentada por las partes procesales en
la audiencia de juicio y al relacionarla con las disposicio-
nes legales que rigen para el caso concreto (delito, pena,
grado de participacion), aplica indebidamente o inter-
preta errbneamente la ley, para emitir el fallo o sentencia,
desarrolla una actividad juridica directamente contraria a
la ley, productora de efectos juridicos de caréacter ilegal.
Aqui la caracteristica principal, es que, el Tribunal toma
una norma, sea la correcta o una paralela a ella y juzga
con esa norma que ha tomado.

En el supuesto de hecho de que, el juzgador, no se refie-
re a la norma aplicable al caso concreto, ;,como es que
viola la ley?, 40O, es el caso de que, conociéndola, no la
aplica? Al respecto, para explicar estas dos disyuntivas,
hay que establecer el alejamiento del juzgador hacia la
norma aplicable al caso concreto, sea esto, durante la
audiencia de juzgamiento, la valoracion de la prueba, el
otorgamiento de igualdad de derechos a las partes, y en
la emision de su sentencia o fallo, dejando en evidencia
una falta de aplicacion de la ley, conforme corresponde-
ria. El alejamiento de la norma, no implica que el juzgador
esté exento de responsabilidad alguna en la potestad que
ejerce, porque la ley si le impone obligaciones que debe
acatar y ejercer, cuyo incumplimiento se traduce también
en una sentencia ilegal.

La obligatoriedad de administrar justicia, exige a todo juz-
gador, que sus sentencias deben ser motivadas; por lo
tanto, si el juzgador desconoce la norma, no aplica, o la
aplica mal, produce una sentencia ilegal, susceptible de
impugnarse en casacion, para que sea anulada y se emi-
ta la que corresponde. Debe entenderse al desconoci-
miento y al alejamiento de la norma, para no aplicarla por
parte del juzgador, como una actitud incorrecta e ilegal y
productora de efectos antijuridicos, y a su vez, como vio-
latoria de la ley en sentido tacito y no expreso o directo.
Pues el tribunal ad quem, si bien no se refiere a la norma
que debe aplicar al caso concreto, viola la potestad que
le confiere la Constitucion y la ley, para que juzgue toman-
do la norma que corresponde, mas no a su libre albedrio.

Ahora bien, en torno a la jurisprudencia que considera,
al desconocimiento de la existencia de la ley o a la no
aplicacion de la norma, como contravencion expresa de
la ley, conlleva a preguntarse sobre esa misma jurispru-
dencia, - ,Cémo queda definida la aplicacion indebida y
la errénea interpretacion?

Siendo que, en estos dos componentes ultimos, el juez se
dirige expresamente (directamente) a la ley y que, por su-
puesto, la aplica mal. Ahora, en la jurisprudencia, donde
divide a la contravencion expresa en directa e indirecta,
;,como se explica aquello? Al respecto, si lo establecido
en la ley es ‘directamente contrario’, entonces, al atribuirle
a esa concepcion otra definicion que la lleva a salirse de
su razonable entendimiento comun, en este caso ‘indirec-
tamente contrario’, se estaria ante un contenido ilégico
y fuera de contexto, lo cual no es aceptable de ninguna
manera.

La doctrina y la legislaciéon comparada consultadas, refe-
rente a la contravencion expresa del texto de la ley, pre-
sentan su escepticismo y no se refieren a ella de ninguna
manera. Lo que no ocurre asi, para el caso de falta de
aplicacion de la ley, que la consideran mas apropiada ju-
ridicamente para integrar los componentes de violacion
de la ley, en la interposicion del recurso extraordinario de
Casacion.

La ‘falta de aplicacion de la ley’, si estd contemplada en
el ambito civil del ordenamiento juridico ecuatoriano. En
cuanto al ambito penal, si bien no se contempla de esa
manera, 10s jueces nacionales de lo penal, la sefialan
como componente de la violacion de la ley. Entonces,
se deduce que la Corte de Casacion de Ecuador, prevé
como componentes de violacion de la ley en materia pe-
nal, a ‘contravenir expresamente a su texto’ y a la ‘Falta de
aplicacion de la ley’.

La legislacion ecuatoriana, establece brevisimas normas
sustantivas y adjetivas para el recurso extraordinario de
Casacion penal, por ello, es natural que el Tribunal de
Casacion, opte por tomar doctrina y jurisprudencia na-
cional y extranjera, como complemento al conocimiento
racional del mismo. Para el ambito particular de cada
componente de la violacion de la ley, resulta aun mas
compleja la obtencion de informacion juridica validamen-
te aplicable, en vista que, la jurisprudencia, la doctrina
y la ley de Ecuador, no concuerdan con un fundamento
tedrico Unico. Sumese que, a nivel de otros paises la con-
travencion expresa no existe y en su lugar esta, la falta de
aplicacion, que es lo mas loégico en un lenguaje juridico
taxativo (Figura 1).

Por ello, considérese fundamental para el legislativo
ecuatoriano, que, al adoptar el contenido legal, doctrina-
rio y jurisprudencial de otros paises, reforme primero su
estructura juridico procesal y luego incorpore los nuevos
contenidos, para que fluyan con facilidad en la nueva rea-
lidad a donde se los traspasa.
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Evaluar taxativamente, ‘contravenir expresamente a su texto’, ha permitido establecer la naturaleza juridica que tiene
este componente de violacion de la ley, conforme a las razones siguientes:

1. Los tres componentes de violacion de la ley, facultan recurrir en casacion sobre una sentencia ilegal, porque a partir
de ellos, comprendemos que no se ha aplicado la ley.

2. Ir directamente contrario a la ley, equivale a tomar la norma, apreciarla en su contenido, y, aplicar otra norma que no
es la correcta, o tomar la norma correcta, pero errar en la comprension de lo que ella dice exactamente.

3. Ir directamente contrario a la ley, implica una acciéon que es directa sobre la ley, o sea, tomar una norma para abusar
de ella.

4. No conocer la existencia de una norma, o, conocer la norma y no aplicarla, es un acto de omision, es decir, un acto
tacito que también genera efectos juridicos punitivos para la actividad del juzgador (nulidad de la sentencia).

5. EI COIP ubica a la contravencion expresa, en la parte de omision, a pesar que dicho componente tiene como natu-
raleza juridica, la accion, esto es, ir directamente contrario a la ley.

6. EI COIP asigna a la contravencion expresa, en la parte de no aplicacion de la ley, cuando su composicion semantica,
claramente indica que su funcién, es contrariar directamente la aplicacion de la ley.

7. La contravencion expresa y la falta de aplicacion, no son sindnimos, por cuanto la definicion de cada una de las dos
expresiones, contempla un significado diferente.

indirecta
Juez desconoce la norma

5 - Inadecuada admisibilidad de una
e o Falta d prueba. (valoracidn prueba ilicita)
Qe L e
> g dlta de - Prueba admisible no admitida.
LR aplicacién Juez .
2 - conoce - Error de derecho en aplicacion de
] G | reglas de valoracion de prueba.

= =] . .

- = (admitir prueba no anunciada vy
violacion norma, pedida, no ordenada y no
de la ley pero no practicada en la audiencia de

laaplica *  juzgamiento)
- Omision de pruebas con requisitos
de modo, tiempo y lugar.
- Inclusion de pruebas sin requisitos
de modo, tiempo y lugar.
- Valoracidn de pruebas jamas
presentadas.
- Violacion de reglas de eficacia.
= -
o] Indebida S : "
S m . Aplicacién de otra norma que es impertinente
S w aplicacion
[l -
=
m O -
=
=
3 Erronea Aplicacion de norma correcta pero no encuentra
interpretacidn el sentido genuino que &lla tiene

Figura 1. Diagrama de violacion de la ley.
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CONCLUSIONES

Con la evolucion del derecho, vienen implicitos algunos
matices que, en determinado momento, se desarrollan y
dan lugar a la configuracion de instituciones juridicas que
son destinadas a abarcar aquellos elementos sociales
que estan mal ubicados o estan sueltos, y que requieren
ser regulados juridicamente. Idea que permite de alguna
manera, explicar como desde la Edad Antigua, pasando
por la Edad Media y ya en la Edad Moderna, el derecho
permitié la aparicion del instituto de la casacion.

A raiz de las conductas y comportamientos delictivos sur-
gio el ius puniendi, con la finalidad de mantener la paz
social; mas no fue asf para la casacion, en cuanto que
ésta nacid como consecuencia de la revolucion francesa,
que era motivada por comerciantes y politicos, quienes
conscientes de la pasividad con la que gobernaba la
monarquia, impulsaron el otorgamiento de mas derechos
para los ciudadanos y mayor control para el gobierno,
con la finalidad de no perder de vista al reciente Estado
americano que les planteaba un enorme desafio en sus
territorios conquistados en ultramar. Por ello, la Casacion
no solo contiene el caréacter politico, sino también, el ca-
racter econémico, como impulsores de su aparicion. Para
el caso particular del ordenamiento juridico ecuatoriano,
los doctrinarios sostienen que la casacion penal tiene tres
componentes para acusar la violacion de la ley en una
sentencia. Entre ellos, la ‘falta de aplicacion’, lo cual difie-
re de lo establecido en el COIP para el mismo componen-
te como es la ‘contravencion expresa’.

Las sentencias en materia penal consultadas, permitie-
ron verificar la forma como la Corte Nacional de Justicia
del Ecuador, entiende a la ‘contravencion expresa’ en el
contexto de la violacion de la ley; evidenciandose clara-
mente, la atribucion que se hace al considerarlas como
sinénimos a la ‘contravencion expresa’ con la ‘falta de
aplicacion’. Sumandose a esta situacion que, en las sen-
tencias emitidas por las Salas Especializadas de lo Penal
ecuatorianas, se incorpora contenido doctrinario de tra-
tadistas extranjeros, principalmente de Colombia, pals
donde cuya legislacion no contiene el componente de
‘contravencion expresa’, sino, la ‘falta de aplicacion’.

El andlisis critico del inciso primero del articulo 656 del
Codigo Organico Integral Penal de Ecuador - COIP, es-
pecificamente, en cuanto al primer componente de la
violacion de la ley como es contravenir expresamente a
Su texto, contrapuesto en torno al principio de taxativi-
dad, la jurisprudencia de la Corte Nacional de Justicia del
Ecuador, y la doctrina, confirman la falta de solvencia del
legislador ecuatoriano, al momento de haber establecido
el mencionado componente, como precepto legal aplica-
ble. Toda vez que, al definirse su naturaleza juridica, este
reclama otro lugar distinto a donde se lo coloco en la ley.
Es decir, la ‘contravencion expresa’, debe ser analizada
conforme a su propia naturaleza juridica de ‘directamen-
te contrario’, y no de otra manera. En consecuencia, el

componente a ubicarse en la ley, debe ser ‘falta de apli-
cacion de la ley’, conforme ya esta previsto en el ambito
civil ecuatoriano.
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